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REPUBLIQUE ET CANTON DE GENEVE POUVOIR JUDICIAIRE C/5633/2008
ACJC/1656/2019 ARRET DE LA COUR DE JUSTICE Chambre civile du JEUDI 31
OCTOBRE 2019 Entre FONDATION A ,Sisec/oB AG,

(Liechtenstein), appelante d'un jugement rendu par la 4éme Chambre du Tribunal de
premiére instance de ce canton le 17 décembre 2018, comparant par Me Pierre Schifferli,
avocat, avenue de Champel 24, 1206 Genéve, en |'étude duquel ellefait élection de
domicile, et C (SUISSE) SA , ayant son siege [GE], intimée, comparant par
Me Christian L Uischer, avocat, rue Bovy-Lysberg 2, case postale 5824, 1211 Geneve 11, en
I'étude duquel ellefait élection de domicile. EN FAIT A. Par jugement JTPI/19917/2018 du
17 décembre 2018 notifié a FONDATION A le 20 décembre 2018, le Tribunal de
premiére instance (ci-aprés : le Tribunal), statuant par voie de procédure ordinaire
contradictoirement al'égard de FONDATION A ,C (SUISSE) SA, D :
E , F , €t statuant par défaut al'égard de G , adébouté FONDATION

A de toutes ses conclusions (chiffre 1 du dispositif), constaté que les appels en cause
étaient devenus sans objet (ch. 2), condamné FONDATION A aux dépens, lesquels
comprenaient une indemnité valant participation aux honoraires d'avocat de la défenderesse
C (SUISSE) SA en 60'000 fr. et des appelés en cause E ,D , ansi que
F en 80'000 fr. (ch. 3) et débouté les parties de toutes autres conclusions (ch. 4). B.
a. Par acte déposé le 15 janvier 2019 au greffe de la Cour de justice, FONDATION

A appelle de ce jugement, dont elle sollicite I'annul ation. Elle conclut, avec suite de
frais et dépens, ala condamnation de C (SUISSE) SA alui payer les sommes de
2'916'000 fr. et de 493215 fr. 20 avec intéréts a5 % I'an désle 26 janvier 2005 atitre de
dommages-intéréts, ainsi qu'au prononcé de la mainlevée définitive aux oppositions
formées aux commandements de payer notifiésle 13 juillet 2017, poursuitesn® 1 et
n° 2 , aconcurrence desdits montants. Elle a produit six piéces nouvelles, soit un
extrait du procés-verbal d'audience du 11 mai 2005 dans la procédure pénale

PP/3 /2005 diligentée contre G , de nouveaux regus et de nouvelles quittances

bancaires C (SUISSE) SA complétant ceux déja produits en premiére instance, des




piéces justificatives du domicile de lafamille D = /G ains que deux
lettres envoyées par G ases parents en 2005. b. Par arrét du 29 mars 2019, la Cour
de justice, statuant sur la requéte de constitution de sliretés en garantie des dépens formée
par C (SUISSE) SA, aimparti a FONDATION A un délai de 30 jours pour
fournir aux Services financiers du Pouvoir judiciaire des siretés d'un montant de 35'000 fr.,
en especes ou sous forme de garantie d'une banque établie en Suisse ou d'une société
d'assurance autorisée a exercer en Suisse et dit qu'il sera statué sur les frais et dépens de
I'incident avec la décision sur le fond. c. FONDATION A averseé les slretés
susmentionnées aux Services financiers du Pouvoir judiciaire le 30 avril 2019. d. Par avis
du 10 avril 2019, regu le 15 avril 2019, le greffe de la Cour aimparti un délai de 30 jours a

C (SUISSE) SA pour répondre al'appel. e. Par courrier du 26 avril 2019, C
(SUISSE) SA arelevé que déslors que I'appel en cause de D , E , F et
G avait été admis par jugement du 27 juillet 2017, ces derniers étaient formellement
parties ala procédure, de sorte que I'acte d'appel aurait da leur étre notifié. f. FONDATION
A arépondu gque le Tribunal avait jugé le 17 décembre 2018 que les appels en cause
deC (SUISSE) SA contre D  E , F et G étaient devenus

sans objet et que "en ce qui concerne les appelés en cause, le jugement [...] n'avait fait
I'objet d'aucun appel, ni contestation quelconque.” Les appelés en cause n'étaient des lors
plus formellement partie ala procédure et e jugement aleur égard était devenu définitif. g.
Dans saréponse du 27 mai 2019, C (SUISSE) SA aconclu, atitre préalable, ala
suspension de la procédure sagissant des prétentions d'appel en cause dirigées contre

D , E  F et G jusgu'adroit jugé sur I'appel de FONDATION

A et ace que les pieces produites le 15 janvier 2019 par FONDATION A

soient déclarées irrecevables. A titre principal, elle aconclu al'irrecevabilité de I'appel
interjeté par FONDATION A , respectivement a son rejet, a la confirmation du
jugement entrepris, ala condamnation de FONDATION A aux frais et aux dépens, a
lalibération en safaveur des siretés versées par FONDATION A et au déboutement
de FONDATION A ,D ,E , F e G de toutes autres ou
contraires conclusions. A titre subsidiaire, elle a conclu ala condamnation de D ,

E , F e G , pris conjointement et solidairement, alarelever de toute
condamnation qui serait prononcée contre elle dans la cause C/5633/2008 |'opposant &
FONDATION A et alui payer les montants qui seraient mis a sa charge en capital,
intéréts, frais et dépens, a ce que la Cour réserve la répartition ultérieure de la responsabilité
entre D E , F et G , ala condamnation de FONDATION

A , D , E , F e G , pris conjointement et solidairement,
aux frais et aux dépens, alalibération en safaveur des slretés versées par FONDATION

A et au déboutement de FONDATION A , D  E , F et
G de toutes autres ou contraires conclusions. h. Par réplique du 4 juin 2019,
FONDATION A Sest opposee ala demande de suspension de la procédure formul ée
par C (SUISSE) SA et a persisté dans toutes ses conclusions. i. C (SUISSE)
SA arenoncé adupliquer. j. Les parties ont été informées par avis du 24 juin 2019 de ce que
la cause était gardée ajuger. k. Par"déterminations finales' déposées au greffe dela Cour le
1erjuillet 2019, FONDATION A apersisté dans ses conclusions et déposé un
chargé depieces. |. C (SUISSE) SA asoallicité que ces écritures et pieces soient
déclaréesirrecevables, ce aquoi FONDATION A Sest opposee, invoquant son droit
alaréplique. C. Les éléments pertinents suivants résultent du dossier soumisala Cour : a

C (SUISSE) SA (ci-apres: C ou la bangue) est une société anonyme ayant




son siege a Genéve dont le but est I'exploitation d'une banque et issue d'une fusion, en 2006,
de plusieurs établissements bancaires et autres entités, dont C (SWITZERLAND)
SA (ci-apres également : C ).b.G aété employéede C du 13
novembre 1989 au 26 janvier 2005. Elle a é&é membre de la direction de la banque du 28
septembre 2001 au 26 janvier 2005. Elle était en charge d'un portefeuille d'une centaine de
clients du BENELUX et de France pour des avoirs sous gestion totaux de |'ordre de
900'000'000 fr. c. FONDATION A est une fondation de droit liechtensteinois, ayant
son siege aH (Liechtenstein), crééele 1987, aux statuts fondamental e-ment
revusle 1993 et ayant pour but la gestion et I'administration de lafortune dont elle a
€té dotée et de sa distribution a ses bénéficiaires selon des modalités prévues dans un
avenant aux statuts. Elle est domiciliée auprés de la société B ayant son siege a

H (Liechtenstein), et gérée par cette société qui met son personnel a disposition pour
siéger au conseil de fondation. d. Il Sagit concrétement d'une fondation de famille, créée par
feul , ayant pour but de conserver, faire fructifier et distribuer le patrimoine des
membres de lafamille D /E /G et proches defeu | , Soit: @

E , éele 1934, domiciliéeaJ (Geneve), épouse de feu | , D

G , Néele 1959, fillede E et feu , @ D , Néle

1962, filsde E et feul D F , Néele 1930, assistante de feu

I . €. Leréglement de fondation, établi en dernier lieu le 29 octobre 2001 par les
membres du conseil, énumére et distingue les bénéficiaires de lafondation en trois
catégories: @ Lapremiére bénéficiaire, E , doit |I'étre sa vie durant, avec possibilité
de disposer librement de lafortune et des revenus, provenant cas échéant d'une liquidation
partielle de lafondation. @ Les seconds bénéficiaires, D et G ainsi que

F , he pourront jouir que des revenus par parts égales, apres le décés de la premiére
bénéficiaire. En cas de prédéces de I'un des bénéficiaires de la seconde catégorie, lamoitié
de lafortune reviendra aux bénéficiaires survivants par parts égales et |'autre moitié
produira des intéréts qui seront percus par les survivants par parts égales. @ Lestroisiémes
bénéficiaires, qui ne pourront le devenir qu'une fois les bénéficiaires de la seconde catégorie
décédés, sont les enfants nés ou a naitre de G etdeD . Tous les bénéficiaires
ont le droit, dés leurs vingt-cing ans, a ére informés de lagestion de lafortune de la
fondation. f. Le conseil de fondation était composé de trois membres titulaires de la
signature individuelle au moment des faits pertinents, étant précisé que ce point est
néanmoins |'objet de doutes concernant la durée exacte des mandats : K , L
(seulement dés 2003 ou 2004 vraisemblablement) et M . 0. L'art. 6 des statuts de
FONDATION A prévoit que les organes de la fondation sont e conseil de fondation
et I'organe de contrdle éventuel. L'art. 7 des statuts dispose que le conseil de fondation est
I'organe supréme de la fondation et qu'il dispose de tous les droits et compétences qui sont
attribués par laloi al'organe supréme des personnes morales. Selon l'article 8 al. 1 et 2 des
statuts, le conseil de fondation assume la gérance et la représentation de lafondation. |1 peut
déléguer I'administration et |a représentation de lafondation a l'un de ses membres ou aun
tiers en fixant le mode de signature. h. Aucun des bénéficiaires de la fondation n'est
mentionné parmi les personnes autorisées a représenter celle-ci dans les statuts ou leurs
avenants. i. FONDATION A n'a pas |'obligation de tenir une comptabilité, al'instar
de toutes les fondations du méme type au Liechtenstein, mais les quittances et autres
documents comptables ou bancaires doivent étre conservés pendant dix ans. j.
FONDATION A aouvert unerelation bancairen® 4 aupresde C dés
1993, alaquelle étaient rattachés |les sous-comptes n° 5 et 6 . k. Lecarton de




signatures lié au compte a mentionné la seule signature individuelle de K jusgu'en
2010. Dés cette date, L etN , membre du conseil de fondation de
FONDATION A depuis une date indéterminée, sont inscrits en qualité de titulaires
delasignature individuelle. |. A teneur d'une note strictement confidentielle relative ala
convention de diligence, I'ayant droit économique du compte de FONDATION A

état E . m. Larelation bancaire de FONDATION A aupresde C

n'avait pas pour fonction d'accumuler des avoirs sous forme d'épargne ou de dépbt titres. n.
De 1993 &4 1999, seuls des montants peu importants figuraient sur le compte et peu
d'opérations ont été enregistrées. Dés 1999, des montants plus importants ont transité sur le
compte, étant précisé que les crédits et les débits étaient a peu pres équivalents. Les
préléevements avaient souvent lieu en especes. 0. Les bonifications sur le compte
provenaient en grande partie d'un compte référence 'O " aupresde C

L uxembourg (pour prés de 2'000'000 fr.), d'un compte de FONDATION A aupres
deC Luxembourg (pour plus de 500'000 fr.), d'un compte non identifié aupres de

C Luxembourg (pour 250'000 fr.), de divers virements provenant de I'étude de

D (pour plus de 1'000'000 fr.), puis de divers établissements bancaires dont

P , Q SA (dont certains virements provenant d'un compte de FONDATION
A vraisemblablement), R (pres de 200'000fr.), S et C

Monaco (idem). G averse quelques dizaines de milliers de francs suisses en liquide
sur le compte par opérations de caisse. p. Selon le conseil de fondation, les apports de fonds
provenaient pour la plupart de D et d'un compte de lafondation au L uxembourg.
Pour lereste, il ignorait leur origine. || supposait que le compte "O " correspondait a
une provenance liéeaD . Globalement, e conseil de fondation ne disposait pas des
décomptes bancaires pour larelation auprés de C et neles aregus de maniére
exhaustive qu'au début de I'année 2006. D adéclaré que les fonds bonifiés sur les
comptes de FONDATION A durant la période litigieuse provenaient de la
réalisation par son pere de plusieurs soci étés situées al'étranger. Le prix de vente de ces
sociétés avait été transféré sur les comptes de FONDATION A essentiellement au
travers de son étude, depuisle compte"O " qui était un compte de son étude, ainsi
gu'au travers de comptes et sociétés selon des cheminements souhaités par son pere. q.

G n'était pas la gestionnaire attitrée du compte de FONDATION A ausein
deC . Elle travaillait toutefois dans le méme groupe de gestionnaires, ce qui lui a
permis de procéder a des retraits en especes dudit compte. De maniére générale, il arrivait
en effet, al'époque des faits, que des gestionnaires retirent de I'argent des comptes de leurs
clients et leur fassent signer une quittance au moment ou ils leur remettaient I'argent. r.

G aprocédé au total a 251 prélévements en liquide sur le compte de FONDATION
A . Pour chacun de ces prélévements, G aadresse aFONDATION A

un bordereau de retrait d'espéces ainsi qu'une quittance bancaire correspondante a
contresigner. Les recus de caisse portaient généralement la signature de G et parfois
celle d'un autre représentant de la banque. Certains d'entre eux étaient contresignés par

E ou accompagnés d'un recu signé par cette derniere. Les quittances bancaires
correspondantes ont toutes été signées par K , membre du conseil de FONDATION
A , Qui les a ensuite retournées alabanque. s. FONDATION A a en
substance, allégué que les accusés de réception que lui avait adressés G avaient été
signés en blanc par E , puisremplisalamain par G en fonction des montants
gue cette derniere prélevait sur le compte. G avait également inséré des lignes
supplémentaires dans certains accusés de réception rédigés par sa mere et photocopié des




accusés de réception établis en blanc par cette derniére. C aquant aelle confirmé
qu'il était arrivé pour certains retraits que G se prévae dinstructions écrites de la
part de sameére. |l était apparu par la suite que ces instructions avaient été données sur des
papiers signés al'avance en blanc par E 1.G atenu des cahiers de comptes
familiaux documentant les prélevements sur le compte de FONDATION A aupres
deC et leur affectation. Les affectations mentionnées par ces cahiers concernaient
tous les membres de lafamille D IE /G et étaient les suivantes :
Ménage-"T " (vraisemblablement un bien immobilier familial détenu au travers
d'une société) - Banque - Voiture - Fiscalité - Assurances - Travaux - Divers - FF - Avocats.
L es dépenses répertoriées sélevaient a plusieurs dizaines de milliers de francs par mois. u.
A teneur de ces cahiers, desfrais liés a des biensimmobiliers et des sociétés offshore ont
également été réglés par des prélévements du compte de FONDATION A .D
atoutefois contesté que le compte de FONDATION A ait servi arégler desfraisen
lien avec une société " T " ou desfrais e concernant. v. Pour le conseil de fondation,
la seule bénéficiaire de FONDATION A était E , tant qu'elle était en vie.
Cette derniere était autorisée a prélever ce qu'elle voulait sur lafortune de lafondation. Les
membres du conseil n'ont toutefois jamais eu de contacts directs avec E . Larelation
avec cette derniére sest toujours déroulée atravers G . 11 éait en effet normal pour le
consell de fondation que lafille de la premiére bénéficiaire soccupe de tous les contacts
avec lafondation. G ne bénéficiait en revanche pas d'un pouvoir expressement
conféré par lafondation. w. Selon le conseil de fondation, les montants prélevés sur le
compte ouvert aupresde C étaient exclusivement consacrés a l'entretien de

E . Laperception du conseil de fondation était que E était gravement malade,
ce qui justifiait I'ampleur des préléevements. Le consell de fondation ignorait cependant tout
del'utilisation faite des fonds décaissés. Interrogé a ce sujet, L n'a pas été en mesure
d'indiquer quelles mesures avaient été prises pour sassurer que |'argent retiré par G

soit effectivement remisa E . X. En janvier 2005, une procédure pénale

PI7 /05 a été ouverte al'encontre de G , hotamment du chef d'abus de
confiance pour 242 détournements commis dées 1996 au détriment de 22 clients de

C , aconcurrence de montants avoisinant 5'600'000 fr. y. Il ressort de I'enquéte
pénale que G agénéralement dissimul é ses détournements en faisant signer aux
clients des quittances ou des instructions manuscrites qu'elle modifiait ensuite avec des
montants différents qu'elle sappropriait. |1 a également été retenu que G avait utilisé
en grande partie les fonds détournés pour sacheter des vétements de marque et des bijoux,
pour soffrir, de méme qu'a son mari, des voyages, ains que pour jouer dans différents
casinos. Elle avait notamment acquis, entre 1998 et 2005, pour 4'446'031 fr. de vétements et
de bijoux chez U Y , W , X ey .2.G aété
licenciée avec effet immédiat le 26 janvier 2005 par C . Elle a é&é mise en détention
préventive le méme jour. a.a Salibération provisoire a été prononcee le 18 octobre 2005
contre la remise d'une caution de 500'000 fr., laguelle a été versée par D gréce ades
fonds provenant de ses avoirs personnels, afin d'aider sa soeur. ab FONDATION A

prétend avoir été informée des déboires pénaux de G en décembre 2005 et avoir
constitué un avocat a Genéve en janvier 2006 pour défendre ses intéréts en relation avec les
détournements commis par G . Cen'est qu'a compter de ce moment qu'elle avait
imaginé que G avait pu commettre des actes préjudiciables au détriment de la
fondation et procédé immédiatement a des vérifications. Elle avait également changé sa
méthode de travail avec les banques étant donné gqu'il n'était pas possible de faire confiance




acelles-ci. acLe3avril 2006, G ,D et C ont signé une convention
d'indemnisation de la banque pour le préudice causé par les actes reprochés a G :
portant sur un montant arrété forfaitairement a4'000'000 fr., sur la base des faits connus et
inconnus au jour de la signature, et en ont donné quittance pour solde de tous comptes a

G , C'est-a-dire en tenant compte d'un éventuel préjudice supplémentaire lié a des
détournements qu'aurait subi FONDATION A .D assumait le paiement de la
majeure partie de ce montant aux fins d'aider sa soeur, en sengageant notamment averser a
C , au plustard le 31 décembre 2006, un montant de 3'000'000 fr., provenant de ses
avoirs personnels ou d'un emprunt qu'il aurait personnellement souscrit. C cédait
guant a elle ses droits ala réparation du préjudice découlant des actes de G a

D afin que ce dernier puisse sen prévaloir envers sa soeur pour se faire rembourser.
adC avait préalablement fait signer, le 28 mars 2006, aux bénéficiaires de
FONDATION A , SOit E , G etD , ans que F , un
engagement dont lateneur est lasuivante : " En qualité de premier, respectivement de
deuxiemes bénéficiaires de la FONDATION A , hous vous confirmons renoncer a
toute action contre vous du fait des opérations menées aupres de votre établissement par la
fondation ou pour son compte par G . Par la présente, nous vous relevons et vous
garantissons irrévocablement et inconditionnellement de tout préjudice découlant de toute
action detiers qui pourrait étre dirigée contre vous suite aux opeérations preécitées (...). Il est
entendu que vous ne pouvez faire état de la présente que si laFONDATION A et/ou
des tiers engagent une action contre vous relative au compte ouvert aupres de votre
établissement au nom de laFONDATION A . " a.e Compte tenu de la signature de
ces deux documents, C Nn'a pas maintenu ses requétes d'actes d'instruction dansla
procédure pénale en lien avec le compte de la FONDATION A et leréle joué par

G et D - étant précisé que C atoujours soupgonné que le compte de
FONDATION A avait servi adissimuler lesgainsillicitesde G avec la
complicité de safamille. Elle a également retiré sa plainte et sa constitution de partie civile
contre G . Laprocédure pénale n'aainsi jamais porté sur d'éventuels détournements
commis au détriment de FONDATION A .af Le9janvier 2007, G aété
renvoyée en jugement par la Chambre d'accusation de Genéve pour abus de confiance
aggravé. a.g Le 4 mars 2008, elle a été reconnue coupabl e d'abus de confiance aggravé et
condamnée par la Cour correctionnelle de Genéve atrois ans de peine privative de liberté,
dont huit mois fermes, pour avoir détourné, entre 1998 et 2005, une somme supérieure a
5'000'000 fr. au détriment de clientsde C . a.h Parallelement a cette procédure
pénale, D etE ainsi que F ont déclaré, le 26 mars 2007, invalider la
convention du 3 avril 2006 et I'engagement du 28 mars 2006. A I'appui de leur invalidation,
ilsinvoquaient lalésion, la crainte fondée et le dol au vu des circonstances dans lesquelles
ces documents avaient été signés et de la disproportion des prestations réciproguement
fournies. D apar conséguent réclamé le remboursement des sommes qu'il avait
versées sur la base de la convention susmentionnée, soit un montant total de 3'750'000 fr. a.i
C Sest opposée a cette invalidation. aj D afait notifier des commandements
de payer aC pour le remboursement de 3'750'000 fr., auxquels C afait
opposition. ak Parallelement, il afait notifier plusieurs commandements de payer a
I'encontre des deux employés de C qui avaient signé la convention du 3 avril 2006
pour le pr§udice qu'ils lui avaient causé en participant ala confection d'une convention
|ésionnaire. a.l Ces employés ont agi en justice aux fins de faire constater que la créance
invoquée al'appui de ces poursuites était inexistante et que les poursuites étaient




attentatoires aleur personnalité. Par jugement du 11 février 2010, le Tribunal de premiére
instance a ni€ le caractére |ésionnaire de la convention du 3 avril 2006, constaté que les
créances déduites en poursuite n'existaient pas et admis que les poursuites en question
étaient attentatoires a la personnalité des employés visés. Ce jugement est définitif et
exécutoire. am FONDATION A afait notifier aC , le 20 avril 2007, un
commandement de payer, poursuite n° 8 , portant sur une créance de 4'700'000 fr.,
correspondant au montant des retraits effectués sur le compte de FONDATION A

durant la période litigieuse. La cause de la créance était la responsabilité délictuelle de la
banque pour les actesiillicites commis par G en qualité de membre de la direction de
labanque, subsidiairement la responsabilité contractuelle de la banque envers son client.

C afait opposition. an D etE ains que F ont fait notifier le
méme jour des commandements de payer a C pour e méme montant et fondés sur
les mémes causes, auxquels C a également fait opposition. D. a. Par acte déposé au
greffe du Tribunal de premiére instance le 18 mars 2008, FONDATION A aassigné
C (SUISSE) SA, avec suite defrais et dépens, en paiement de 2'916'000 fr. plus
intéréts a5 % |'an dés le 26 janvier 2005 atitre de dommages-intéréts et conclu au prononceé
de lamainlevée définitive de I'opposition au commandement de payer, poursuite n°

8 , aconcurrence dudit montant. FONDATION A aallégué avoir subi un
dommage de 2'916'438 fr. (arrondis & 2'916'000 fr.) constitué des retraits effectués entre
1998 et 2005 sur ses comptes aupres de C par G , hon justifiés par des
besoins de E , unique bénéficiaire de lafondation. Ce chiffre se fondait sur un
rapport établi alademande de FONDATION A par lafiduciaire Z SA
(ci-apres: "lafiduciaire” ou"Z SA"), qui affirmait avoir reconstitué la comptabilité
de lafondation et analysé I'intégralité des mouvements bancaires durant la période sous
revue afin didentifier les retraits injustifiés. La fiduciaire indiquait, dans ce rapport, avoir
travaillé sur la base de la documentation remise par le conseil de FONDATION A

relevés bancaires, justificatifs des dépenses de la premiére bénéficiaire de lafondation,
documents issus de la procédure pénale. Elle n'avait en revanche pas eu accés aux
instructions transmises a la banque pour les virements. L'examen de la comptabilité de
FONDATION A avait permis alafiduciaire de parvenir aux conclusions suivantes :
* globalement, entre 1998 et 2005 les comptes de FONDATION A avaient fait
I'objet de bonifications pour un total de 5'082'756 fr. et de retraits pour un total de 4'881'079
fr. * lesretraits avaient eu lieu sous trois formes : par chéques en 200'050 fr., par transferts
bancaires en 494'307 fr. et en especes en 4'187'722 fr. * lesretraits par cheques et par
transferts bancaires mentionnaient un bénéficiaire et permettaient de déterminer qu'ils
étaient tousen lien avec E , premiere bénéficiaire de lafondation, et pouvaient donc
étre considérés comme justifiés. * lesretraits en especes, au nombre total de 251, étaient
pour certains justifiés ou partiellement justifiés d'une part et totalement injustifiés d'autre
part. * 62 d'entre eux, étaient totalement ou en grande partie justifiés. Il sagissait de
versements araison d'une fois par mois destinésaE , premiere bénéficiaire de la
fondation. Ces retraits justifiés ou en grande partie justifiés pouvaient en effet &re misen
lien avec des factures portant sur des dépenses courantes de E . lIstotalisaient un
montant de 1'385'358 fr. Le lien entre le retrait et les factures était clairement établi pour un
total deretraits de 507'339 fr., le prélévement ayant servi directement au paiement de la
facture. Le lien pouvait étre considéré comme établi pour un total de retraits de 878'019 fr.
vu la proximité dans le temps et la concordance des montants entre le prélévement et le
reglement d'une facture. Une part de ces retraits restait toutefois injustifiée, car supérieure




aux factures, a concurrence d'un total de 114’574 fr. |l fallait attribuer cette part aun
détournement et une utilisation indue par G , sans |e consentement de E .En
conclusion intermédiaire, c'était un total de 1'270'784 fr. qui devait étre considéré comme
justifié dans la catégorie des retraits en especes justifiés ou partiellement justifiés et un total
de 114'574 fr. comme injustifié. * 189 retraits en espéces (ou 192, le rapport est a cet égard
contradictoire), totalisant 2'916'438 fr., ne trouvaient aucune justification dans des factures
deE . Cesretraits devaient étre attribués a des détournements de G . Selon la
procédure pénae, G avait en effet effectué des achats pour un total de 2'004'963 fr.
dans ses boutiques habituelles (U , V , X Y W ) entre
1998 et 2005, en majorité dans les dix jours suivant ces retraits. Un total de 911'472 fr. était
sans lien chronologique avec les achats documentés de G , mais avait probablement
servi ad'autres dépenses que celles effectuées dans les boutiques susmentionnées.
FONDATION A imputait la responsabilité aquilienne de son dommage aC

du fait que G avait été son employée, puis son organe en qualité de directrice.

C devait donc répondre du dommage causé, faute d'avoir correctement surveillé son
employée et pris les mesures organisationnelles propres a éviter des indélicatesses de sa part
(art. 55 CO). Elle devait en outre assumer les actesillicites de ses organes sans discul pation
possible (art. 55 CC). C était en outre responsabl e contractuellement du dommage
cause aFONDATION A en sa qualité de mandataire et dépositaire (art. 394 ss et
472 ssCO cum art. 101 CO). b. C ad'entrée de cause soulevé le fait que
FONDATION A n'avait pas laqualité pour agir et étre partie, sagissant d'une
fondation de famille, prohibée en droit suisse sous I'angle de I'interdiction des fidéicommis
de famille (art. 335 al. 2 CC). c. Par jugement 6 novembre 2008, confirmé par arrét de la
Cour dejustice 28 mai 2009 et par arrét du Tribunal fédéral du 17 novembre 2009, la
capacité d'étre partie et laqualité pour agir a été reconnue a FONDATION A :
puisqu'elle était valablement constituée selon son droit d'incorporation et qu'aucune norme
d'ordre public ou d'application immédiate de droit suisse (art. 18 LDIP) ne sopposait ala
reconnai ssance de cette entité en Suisse, notamment pas |'article 335 a. 2 CC. d. Dans sa
réponse du 8 juin 2010, C aconclu au déboutement de FONDATION A . Elle
anotamment fait valoir que FONDATION A avait consenti atous les prélévements
par |'apposition de la signature de son organe autorisé sur les quittances, ce qui permettait
de leur dénier tout caractéreillicite. C ne pouvait en tous les cas se voir reprocher
une violation contractuelle pour ne pas avoir détecté une éventuelle activitéillicite dans ces
circonstances. De surcroit, les prélévements prétendument litigieux avaient été opérés par

G , Soit une personne qu'il fallait considérer comme un organe de fait de lafondation.
C considérait également que FONDATION A ne pouvait se prévaloir
d'aucun dommage du fait de paiements effectués en mains de G .Lesavoirsdela

fondation n'avaient en effet pas pour seule fonction de couvrir des besoins de E ,
mais également - certes contre lalettre des statuts et de I'avenant - de bénéficier aG

etD .G appartenant ainsi au cercle des bénéficiaires de lafondation, cette
derniére ne pouvait prétendre que ses prélévements correspondaient a des détournements,
ces derniers constituaient au contraire des attributions conformes au but de lafondation. Le
rapport de Z SA ne permettait en outre pas de démontrer un préudice provoqué par
desretraitsindusde G . Rien, dans la méthodol ogie appliquée, ne permettait de
savoir comment avaient été distingués les retraits liés a des besoins de E desretraits
indus (aucune discussion avec E , absence de justificatif des dépenses de celle-ci). La
détermination des dépenses | égitimes des bénéficiaires ne tenait pas compte d'éléments




objectifs, tels que les cahiers tenus par G , qui illustraient le montant des frais
courants des bénéficiaires, lequel était bien plus proche du montant des prélévements que
les montants considérés comme justifiés par la fiduciaire; en tenant compte des
prélevements et des dépenses de lafamille ressortant des cahiers de G , C'était un
montant de 3'027'836 fr. qui était indubitablement justifié sur des prélévements de
4'319'893 fr., soit une différence "injustifiée" de 1'292'056 fr. uniquement. Les achats
d'objets de luxe par G ayant par ailleurs été mis en lien avec les détournements au
détriment des autres clients de C , larelation postulée par lafiduciaire entre ces
achats et les prélevements prétendument indus au détriment de FONDATION A

n'existait pas. e. Par acte dépose le 30 septembre 2010, C aappelé en cause

D , G , E etF . Elle fondait cette démarche sur I'engagement de
relief et de garantie signé par les personnes susmentionnées le 28 mars 2006 dans le
contexte de la négociation de la convention du 3 avril 2006. En outre, elle se prévalait de la

responsabilité du travailleur au sens de |'article 321a CO al'encontre de G . Elle
concluait a ce que les appel és en cause larelevent de toute condamnation en paiement
prononcée sur la base de la demande en justice que FONDATION A avait déposée

contre elle. f. L'appel en cause a été admis par jugement du 27 juillet 2010 et la procédure
d'appel en cause jointe ala présente procédure par jugement du 24 mars 2012. g. L 'appelée
en cause G , sans domicile connu et citée par voie édictale, n'a pas comparu a
I'audience d'introduction et défaut a été déclaré contre elle. h. Les appelés en cause

D etE , ans gque F ont conclu au déboutement de C de toutes
ses conclusions d'appel en cause et, celafait, ala condamnation de C (SUISSE) SA
apayer aFONDATION A lasomme de 2'916'000 fr. plusintéréts a5% l'an desle
26 janvier 2005 atitre de dommages-intéréts et au prononcé de la mainlevée définitive de
I'opposition au commandement de payer, poursuite n® 8 , aconcurrence dudit
montant. i. Le Tribunal a entendu les parties et des témoins lors des audiences des 4 octobre
2012, 22 novembre 2012, 14 novembre 2013, 6 février 2014, 6 mars 2014, 17 avril 2014 et
17 décembre 2014. Le résultat de ces enquétes a été introduit dans I'état de fait ci-dessus. |1
en ressort en outre ce qui suit. j. FONDATION A acomparu par N lorsde
I'audience du 4 octobre 2012 et par L lors de I'audience du 17 avril 2014. Le
Tribunal et les parties ont également souhaité la comparution de K , principal
responsable de FONDATION A auseindeB . Celui-ci n'atoutefois jamais
comparu a Genéve malgré plusieurs convocations et n'a pas été entendu dans le cadre des
deux commissions rogatoires décernées au Liechtenstein au motif que son &ge et son état de
santé sopposaient a son audition. FONDATION A aconfirmé qu'aucune action en
responsabilité n'avait été dirigée contre ses organes et/ou la société B , Soit la société
de domiciliation qui gére lafondation. k. Au vu de laréponse de C alademande de
FONDATION A , Z SA aémis, alademande de FONDATION A :
des compléments a son rapport du 4 février 2008. k.a Dans un premier rapport
complémentaire du 25 juin 2010, lafiduciaire a contesté I'argumentation de la banque selon

laguelle les prél evements sur le compte de FONDATION A auraient globalement
correspondu aux dépenses de lafamille D /E G . Labanque avait en
effet cumulé les dépenses ressortant des cahiers de G avec les dépenses

gu'elle-méme avait déjaretenues. Or, ce procédé conduisait aretenir deux foislaméme
dépense et augmentait artificiellement les frais de la famille couverts par les prélevements;
ce serait notamment le cas pour les dépenses "' T ". Lafiduciaire admettait en
revanche ne pas avoir connu les cahiers de G lorsqu'elle avait établi son premier



rapport. Ces derniers lui paraissaient toutefois peu précis et lacunaires car les prélevements
qui y étaient mentionnés ne pouvaient étre réconciliés avec les dépenses. Le lien entre les
prélevements indiqués dans ces cahiers et les prélévements sur le compte de FONDATION
A n'était en outre pas évident. La fiduciaire citait a cet égard quel ques exemples de
contradictions. k.b Dans un deuxiéme rapport complémentaire du 3 octobre 2016, la
fiduciaire a en outre mis en perspective chronologique les dépenses de G établies
par la procédure pénale, les prélévements effectués sur le compte de FONDATION

A et les prélévements indus effectués sur les comptes des clients|éses de C

Sur cette base, la fiduciaire confirmait ses conclusions du 4 février 2008 et un lien
chronologique entre les dépenses de G et I'ensemble de ces prélevements. k.c Dans
un troisieme rapport complémentaire du 29 mai 2017, lafiduciaire a constaté qu'il n'existait
pas de concordance entre deux quittances signées par E et les prélévements opérés
sur le compte de FONDATION A aupresde C alaméme période, soit les
mois d'ao(it et septembre 2002. |. Entendu en qualité de témoin, AA :
expert-comptable chez Z SA, aconfirmé étre I'auteur du rapport du 4 février 2008
utilisé par lafondation pour justifier son dommage et des rapports complémentaires
mentionnés au point précédent. Il aindiqué qu'il n'avait pas eu de contacts avec les
membres de lafamille D /E /G dans le cadre de son activité, hormis
avec D . Lafiduciaire avait eu acces aux pieces comptables de lafondation et aux
piéces bancaires ainsi qu'ades justificatifs de dépenses. Les justificatifs des dépenses de

E avaient été remis par D qui avait donné des explications aleur appui.
Interrogé sur la présence de certaines factures retenues dans les dépenses de E ila
eu des doutes sur I'opportunité de les avoir retenues dans les charges de celle-ci vu leur
nature. || a également admis que certains achats de G mis en relation avec des
prélevements qualifiés d'indus sur le compte de FONDATION A étaient d'un prix
plus élevé que le montant du retrait. Sagissant du rapport complémentaire visant les cahiers
deG , il n‘avait été possible de trouver que dans de rares cas des corrélations entre les
factures fournies par D pour les dépenses de E et les dépenses mentionnées
dansles cahiers. Cela concernait surtout larubrique"T ". m. FONDATION A
aproduit une attestation signée le 21 juin 2017 par E , aux termes de laquelle elle
déclarait "avoir participé et pris connaissance des expertises de Z SA et souscrire
entiérement aleurs conclusions'. n. Dans ses conclusions motiveées aprés enquétes du 23
aolt 2017, FONDATION A amodifié ses conclusions initiales et pris de nouvelles
conclusions. Elle aainsi conclu, avec suite de frais et dépens, ala condamnation de

C (SUISSE) SA alui payer lasomme de 2'916'000 fr. avec intéréts a’5% |'an désle
26 janvier 2005 atitre de dommages-intéréts et au prononcé de la mainlevée définitive de
I'opposition formée au commandement de payer nouvellement notifié le 13 juillet 2017,
poursuites n® 1 , adue concurrence. Elle a également conclu ala condamnation de
C (SUISSE) SA alui payer lasomme de 493'215 fr. 20 avec intéréts a 5% |'an désle
26 janvier 2005 atitre de dommages-intéréts et au prononcé de la mainlevée définitive de
I'opposition formée au commandement de payer notifiéle 13 juillet 2017, poursuite n°

2 , adue concurrence. A teneur du commandement de payer précité, cette créance
correspondait au " préjudice additionnel subi correspondant al'intérét capitalisé de 5% sur
desretraitsillicites respectifs de 1999 a janvier 2005 (annexes || et VII del'anayse de la
fiduciaire Z de février 2008)". 0. Par conclusions motivées aprés enquétes du 24
ao(t 2017, C (SUISSE) SA apersisté dans les conclusions qu'elle avait prises a
I'encontre de FONDATION A d'une part, ainsi que de D , E , F




et G d'autre part. p. La cause a été gardée ajuger al'issue de I'audience de plaidoiries
du 27 aolt 2017, lors de laquelle les parties ont persisté dans les conclusions
susmentionnées. E. Aux termes du jugement entrepris, le Tribunal a considéré que les
rapports que FONDATION A avait fait éablir par lafiduciaire Z , faute de
disposer d'une comptabilité, ne prouvaient pasle dommage allégué. Afin de déterminer ce
dommage, lafiduciaire Z avait en effet tenté de reconstituer une comptabilité en
cherchant aréconcilier les prélévements résultant des quittances bancaires et les éléments
fournis par D Sagissant de I'utilisation de ces derniers, de maniéere a distinguer les
prélevements justifiés par des dépenses de labénéficiaire E et les détournements
commis par G . Or, rien ne garantissait que D avait fourni tous lesjustificatifs
des dépenses de sa mére de sorte que la reconstitution ne pouvait étre considérée comme
fiable. Lafiduciaire Z n'avait en outre pas corrigé ses conclusions initiales en
fonction des é éments qui ressortaient des cahiers de dépenses tenus par G , lesquels
lui avaient été remis aprés |'établissement de son premier rapport. Or, un cumul des
dépenses mentionnées par ces cahiers et de celles résultant des pieces fournies par D

- lesguelles ne se recoupaient que tres partiellement selon la fiduciaire - aboutissait a des
montants plus proches des prélévements effectués pour |le compte de FONDATION

A gue ceux résultant des seules pieces remises par D , Ce qui réduisait
d'autant le montant des prélévements non justifiés. Les conclusions de la fiduciaire

Z étaient également critiquables dés lors que cette derniére était partie du principe
gue les prél évements considérés comme injustifiés devaient tous étre attribués aux achats
somptuaires de G . Ces achats avaient toutefois déja été considérés, dansla
procédure pénale, comme financés par les détournements commis au détriment des autres
clients de labanque. Il était dés lors vraisemblable que les achats litigieux n'avaient pas été
financés par des prélévements sur le compte de FONDATION A .LeTribunal a
encore constaté qu'a teneur des piéces produites, G N'avait jamaisfasifié
d'instructions ou de quittances sagissant de FONDATION A . L'analogie faite par
cette derniere entre les prélévements effectués par G sur son compte bancaire et les
détournements commis par cette derniére au préjudice des autres clients de la banque n'était
déslors pas documentée. Selon le Tribunal, il ne serait d'ailleurs pas surprenant que

G ait épargné lesintéréts de safamille et n'ait 1ésé que ceux de clients qui ne lui
étaient pas proches. Dans la mesure ou une bonne part des prélévements effectués sur le
compte de FONDATION A semblait concerner toute lafamille D /E /
G qui vivait dans une propriété a AB [VD], le Tribunal aégalement relevé
que lesretraits effectués par G pour son seul bénéfice n'étaient pas forcément
constitutifs d'un dommage. Les organes de FONDATION A ayant travaillé
essentiellement avec G sans sinquiéter de quoi que ce soit, il ne pouvait en effet étre
exclu que ce fonctionnement soit celui souhaité par laou les bénéficiaire(s) de la fondation.
G prenant toutes les décisions sur les prélévements et leur affectation avec
I'approbation du consell de fondation, le Tribunal sest enfin interrogé sur sa qualité
d'organe de fait, de méme que sur I'imputabilité de son activité a C . Seposait ainsi la
guestion de savoir si G avait agi en qualité d'employée puis de directrice en charge
du compte de FONDATION A ou, en sa qualité d'organe de fait de lafondation,
comme ayant droit d'un compte dont elle n'était pas en charge. En |'absence de preuve du
dommage, ces questions pouvaient toutefois rester indécises. |l n'était pas non plus
nécessaire de se prononcer sur les arguments soulevés par les parties en lien avec la

| égitimation active de lafondation ou le caractére abusif de la demande. Le Tribunal a pour




le surplus considéré que dans la mesure ou la responsabilité de C n'était pas
engageée, |'appel en cause de D  E , F et G , fondé sur les
prétentions récursoires de C S saresponsabilité avait été retenue, devenait sans
objet. EN DROIT 1. 1.1 Laprocédure de premiére instance a été introduite le 18 mars 2008
et était régie par I'ancienne loi de procédure civile genevoise (aLPC). Le jugement de
premiére instance ayant été envoyé aux parties apres |'entrée en vigueur du CPC (1 er
janvier 2011), les voies de recours sont en revanche régies par le nouveau droit (art. 405 al.
1 CPC; ATF 137 111 127 consid. 2). 1.2 Interjeté contre une décision finale (308 a. 1 let. a
CPC), dans une affaire patrimoniale dont la valeur litigieuse au dernier état des conclusions
est supérieure 210'000 fr. (art. 308 a. 2 CPC), auprés de |'autorité compétente (art. 120 al. 1
let. aLOJ), dansle délai utile de trente jours et selon laforme prescrite par laloi (art. 130
a.1,1424a.1,1454. 1 let. cet 311 CPC), |'appel est recevable de ce point de vue. Sont
également recevables laréponse de l'intimée ainsi que laréplique de I'appel ante, déposées
dans les délais | égaux, respectivement impartis a cet effet (art. 1454a. 1 let. a, 312 d. 2, 316
al. 1 CPC). 1.3 Les déterminations finales déposées par |'appelante le 1 er juillet 2019 sont
en revanche irrecevables. L'intimée ayant renoncé a dupliquer et le dossier ne comportant
par conséquent ni écriture, ni piece nouvelle, I'appelante ne pouvait pas se prévaloir de son
droit alaréplique pour communiquer une prise de position supplémentaire ala Cour (arrét
du Tribunal fédéral 4D_12/2019 du 12 juin 2019 consid. 3.2.1 et les arréts cités). La cause
ayant été gardée ajuger le 24 juin 2019 et les parties ne pouvant plus introduire de faits et
de moyens de preuve nouveaux au sensde l'art. 317 al. 1 CPC a compter de cette date (ATF
142 111 413 consid. 2.2.5, JdT 2017 Il 153), les pieces déposéespar |'appel ante en méme
temps que les déterminations susmentionnées sont également irrecevables. 2. Bien que
déposé dans le délai |égal et laforme prescrite par laloi, I'intimée fait valoir que I'appel
devrait étre déclaré irrecevable pour deux motifs. L'appelante aurait tout d'abord ignoré le
réle procédural des quatre appelés en cause qui étaient partie ala procédure devant le
Tribunal et bénéficiaires, pour trois d'entre eux, du jugement querellé, qui leur accordait une
indemnité de 80'000 fr. atitre de dépens. Son appel serait au surplus incompréhensible et ne
permettrait pas de déterminer quels étaient ses griefs contre le jugement querellé. 2.1 Selon
I'art. 311 al. 1 CPC, I'appel doit étre écrit et motivé. La motivation constitue une condition
de recevabilité de I'appel prévue par laloi, qui doit étre examinée d'office. La partie
appelante doit indiquer les points du jugement de premiére instance qu'elle estime entachés
derreur et elle doit présenter ses griefs de violation du droit et de constatation inexacte des
faits. Samotivation doit étre suffisamment explicite pour que I'instance d'appel puisse la
comprendre aisément (ATF 138 |11 374 consid. 4.3.1; arréts du Tribunal fédéral

4A 651/2012 du 7 février 2013 consid. 4.2; 5A_438/2012 du 27 ao(t 2012 consid. 2.2;

4A 659/2011 du 7 décembre 2011 consid. 3). Lorsque la partie appelante ne satisfait pas a
I'exigence susmentionnée le tribunal supérieur n'entre pas en matiére sur I'appel (arréts du
Tribunal fédéral 5A_209/2014 du 2 septembre 2014 consid. 4.2.1; 4A_659/2011 du 7
décembre 2011 consid. 3). 2.2 En |'espéce, |'appel ne saurait étre déclaré irrecevable au
motif qu'il serait incompréhensible et ne permettrait pas de déterminer les griefs soulevés
par |'appelante contre le jugement querellé. A salecture, I'on comprend en effet que

I'appel ante reproche au premier juge d'avoir considéré que son dommage n'était pas
suffisamment établi, alors que I'existence et la quotité de ce dernier ressortait de I'expertise
delafiduciaire Z . L'appel comporte par conséquent une motivation valable, de
sorte qu'il est recevable de ce point de vue. La question de savoir si I'appel doit étre déclaré
irrecevable au motif qu'il a été dirigé uniquement contre I'intimée mais pas contre les




appelés en cause, alors que ces derniers avaient participé ala procédure de premiére
instance, peut en revanche souffrir de rester indécise, ledit appel devant étre de toute
maniere rejeté sur le fond (cf. infraconsid. 5). Eu égard al'issue du litige, la question de
savoir si les conclusions récursoires formul ées par I'intimée al'encontre des appelés en
cause dans saréponse al'appel doivent également étre déclarées irrecevables, faute d'étre
chiffrées (cf. ATF 142 111 102 consid. 5.4 et 6; Hohl, Procédure civile, tome |, 2 éme éd.
2016, n. 1090),peut de méme rester ouverte. 3. L'appelante a produit six nouvelles piéces en
marge de son acte d'appel. 3.1 Selon I'art. 317 a. 1 CPC, lesfaits et les moyens de preuve
nouveaux ne sont pris en considération en appel que Sils sont invoqués ou produits sans
retard (Iet. @) et sils ne pouvaient pas étre invoqués ou produits devant la premiére instance
bien que la partie qui Sen prévaut ait fait preuve de diligence (let. b). Il faut distinguer les
"vraisnova" des"pseudo nova". Les"vraisnova" sont des faits et moyens de preuve qui
ne sont survenus qu'apres lafin des débats principaux, soit aprés la cléture des plaidoiries
finales (cf. ATF 138 |11 788 consid. 4.2; Tappy, in Code de procédure civile commenté,
Commentaire romand, 2 éme éd. 2019, n. 11 ad art. 229 CPC). En appel, ils sont en principe
toujours admissibles, pourvu qu'ils soient invogqués sans retard dés leur découverte. Les
"pseudo nova" sont des faits et moyens de preuve qui étaient déja survenus lorsque les
débats principaux de premiere instance ont été cléturés. Leur admissibilité est largement
limitée en appel, des lors qu'ils sont irrecevables lorsqu'en faisant preuve de la diligence
requise, ils auraient déja pu étre invoqués dans la procédure de premiére instance. 11
appartient au plaideur d'exposer en détails les motifs pour lesquelsil n'a pas pu présenter le
"pseudo nova' en premiere instance dgja (ATF 143 I11 42 consid. 4.1; arrét du Tribunal
fédéral 5A_1006/2017 du 5 février 2018 consid. 3.3). 3.2 En |'espéce, I'extrait du
proces-verbal d'audience du 11 mai 2005 figure au dossier de la procédure de premiére
instance puisgu'il a été produit par les appelés en cause dans |e cadre de cette derniere. Ne
constituant pas un moyen de preuve nouveau au sensdel'art. 317 a. 1 CPC, il est recevable.
Les quittances bancaires C (SUISSE) SA et les regus nouvellement produits étant
des pieces antérieures ala présente procédure, ils constituent des "pseudo nova". Or,
I'appelante se borne a affirmer qu'elle aurait retrouvé les quittances dans des cartons
déménagés ala suite du licenciement de G et qu'elle aurait obtenu les regus en
Sadressant au conseil defeu | aprés le prononcé du jugement du 17 septembre 2019.
Cefaisant, elle ne démontre pas qu'elle aurait été dans |'incapacité de produire ces pieces en
premiére instance, méme en faisant preuve de la diligence requise. Ces pieces sont des lors
irrecevables. Concernant les piéces justificatives du domicile de lafamille

D IE /G et les|ettres envoyées par G a ses parents en 2005, qui
sont également antérieures al'introduction de la présente procédure, I'appelante se limite a
affirmer que ces piéces étaient placées "hors son périmétre d'acceés jusqu'au jugement du 17
décembre 2018". Une telle affirmation ne permet pas non plus de retenir que les conditions
auxquellesl'art. 317 al. 1 CPC soumet la production de "pseudo nova" en appel seraient
réalisées. Ces piéces sont par conséquent également irrecevables. 4. L'intimée conclut

préal ablement ala suspension de la procédure s'agissant de ses prétentions d'appel en cause
al'encontre de D , E , F et G , €t cejusqu'adroit jugé sur |'appel
de FONDATION A .4.14.1.1 Conformément al'art. 126 al. 1 CPC, le tribunal peut
ordonner la suspension de la procédure si des motifs d'opportunité le commandent. La
procédure peut notamment étre suspendue lorsgue la décision dépend du sort d'un autre
proces. Lorsque des parties tierces sont appel ées en cause, le Tribunal peut statuer sur les
prétentions principales et les prétentions faisant I'objet de I'appel en cause dans un seul




jugement. 1l peut également se limiter a statuer sur la demande principale et suspendre la
procédure sur I'appel en cause dans I'intervalle, voire n‘ordonner |'échange d'écritures sur les
prétentions de |'appel en cause qu'une fois statué sur les prétentions principales (Domej, op.
cit., n. 16 ad art. 82 CPC). 4.1.2 Le demandeur al'appel en cause réclame une prétention qui
n'existe que sil succombe dans I'action principale. Lorsque cette derniére est rejetée, le
demandeur al'appel en cause ne succombe pas, de sorte que sa prétention envers |'appelé en
cause n'existe pas. L'appel en cause ne devient alors pas sans objet, mais savere infondé et
doit étrerejeté (ATF 143 111 106 consid. 5.3, commenté par Bastons Bulletti in CPC Online,
Newsletter du 22 février 2017). 4.2 En |'espéce, les appel és en cause n'ont pas été assignés
par |'appelante devant la Cour de sorte qu'ils ne sont, en I'état, pas partie ala procédure.
Commeil seraexposeé ci-aprés (cf. infraconsid. 5), I'appel se révéle en outre mal fondé, de
sorte que |'intimée ne dispose d'aucune prétention récursoire al'encontre des appel és en
cause. Dans de telles circonstances, il apparait contraire au principe d'économie de
procédure de suspendre la procédure relative al'appel en cause jusgu'a droit jugé sur le
fond, étant souligné qu'une telle suspension aurait nécessité d'entendre les appel és en cause
ace sujet, dont I'un, asavoir G , est actuellement sans domicile connu. L'intimée sera
par conségquent déboutée de ses conclusions préal ables tendant a la suspension de la
procédure d'appel sagissant de ses prétentions al'encontre des appel és en cause. 5.
L'appelante reproche pour I'essentiel au Tribunal d'étre parvenu alaconclusion qu'elle
n'avait pas établi son dommage. 5.1 5.1.1 En application de I'art. 41 a. 1 CO, celui qui
cause, d'une maniéreillicite, un dommage a autrui, soit intentionnellement, soit par
négligence ou imprudence, est tenu de le réparer. Selon I'art. 97 a. 1 CO, lorsgue le
créancier ne peut obtenir |'exécution de |'obligation ou ne peut I'obtenir qu'imparfaitement,
le débiteur est tenu de réparer le dommage en résultant, a moins qu'il ne prouve qu'aucune
faute ne lui est imputable. 11 découle des art. 55 et 101 CO que I'employeur répond du
dommage causé par les actesillicites, ainsi que par les violations de ses obligations
contractuelles envers le créancier, que commettent ses employés dans I'accomplissement de
leur travail. L'employeur ne peut se dégager de cette responsabilité qu'en apportant la
preuve libératoire prévue par ces dispositions. 5.1.2 Les organes de la personne morale
engagent celle-ci par leurs actes, y compris leurs actes illicites, sans discul pation possible
(art.554a. 2 CC; ATF 64 11 24 = JdT 1938 | 455). Les organes qui engagent la
responsabilité de la personne morale sont ceux qui expriment la volonté de cette derniére,
soit les organes-personnes qui agissent dans les rapports entre la personne morale et lestiers
(Xoudis, in Commentaire Romand, Code civil I, 2010, n° 21 ad art. 54/55 CC). Cette notion
recouvre notamment les organes de fait soit les personnes qui, sans étre des organes
formels, ont de facto la compétence de prendre des décisions indépendantes et participent
ains effectivement et de fagon décisive alaformation de lavolonté sociae. Elles doivent
disposer d'un pouvoir de décision autonome excédant la gestion d'affaires courantes et
déployant des effets perceptibles sur le résultat des affaires; leur compétence décisionnelle
ne doit en outre pas apparaitre comme purement occasionnelle, mais résulter d'une situation
durable (Xoudis, op. cit., n° 24 ad art. 54/55 CC). Pour que ses actes contraires au droit et
imputables a faute ("autres faits" au sens de I'art. 55 a. 2 CC) soient imputés ala personne
morale, I'organe doit avoir agi dans le cadre de ses fonctions. Pour cela, il suffit quel'acte
entre, par un rapport fonctionnel, dans le cadre général des attributions de I'organe; peu
importe que I'organe ait agi dans son intérét et non dans celui de la personne morale. La
personne morale ne répond en revanche pas de |'acte commis par un organe atitre prive,
méme sil aeu lieu al'occasion de la gestion des affaires sociales (Xoudis, op. cit., n° 65 ad



art. 54/55 CC). 5.1.3 La preuve du dommage incombe au demandeur (art. 42 a. 1 CO; art. 8
CC). Toutefois, lorsque le montant exact du dommage ne peut étre établi, le juge le
détermine équitablement en considération du cours ordinaire des choses et des mesures
prises par lapartie lésée (art. 42 a. 2 CO). A teneur del'art. 44 d. 1 CO, le juge peut réduire
les dommages-intéréts, ou méme n'en point allouer, lorsque la partie |ésée a consenti ala
|ésion ou lorsgue des faits dont elle est responsable ont contribué a créer le dommage, a
I'augmenter, ou qu'ils ont aggravé la situation du débiteur. Cette disposition ne dédouane
pas |'auteur de sa responsabilité mais permet au juge de réduire, voire de supprimer les
dommages-intéréts (arrét du Tribunal fédéral 5A _388/2018 du 3 avril 2019 consid. 6.1).

L es conséguences du consentement du |ésé ne doivent étre examinées sous |'angle de I'art.
44 d. 1 CO que s le consentement n'est pas susceptible de lever l'illicéité et que la
responsabilité de |'auteur reste donc engagée. L'art. 44 al. 1 CO sapplique ains si le
consentement est contraire al'art. 20 CO (par exemple lorsque | e |ésé accepte sans raison
une lésion corporelle grave) ou qu'il ne couvre pas |'acte dommageable. Lorsqu'il est
valable, le consentement empéche en revanche la survenance du caractéreillicite de I'acte (
volenti non fit iniuria; Brehm, in Berner Kommentar, Art. 41-61 OR, 4 éme éd. 2013, n° 63
ad 41 COetn®° 6adart. 44 CO). Lesart. 42 et 44 d. 1 CO sont applicablesala
responsabilité contractuelle par le renvoi del'art. 99 a. 3 CO (Thevenoz, op. cit., n° 15 et 17
ad art. 99 CO). 5.1.4 Lajurisprudence adéduit de l'art. 55 al. 2 CC que lorsqu'une personne
ayant la qualité d'organe acquiert la connaissance de certains faits, cette connaissance
devient - en principe - opposable ala personne morale. De méme, tout acte accompli en sa
qualité par I'organe, méme sil n'a pas été agréé par les autres organes, est censé étre
accompli par la personne morale (ATF 124 I11 418 consid. 1b et les arréts cités). Afin de
protéger |a personne morale des conséquences indésirables de cette norme d'imputation, le
Tribunal fédéral considere cependant que lorsgue la société anonyme agit en responsabilité
contre ses propres organes en vertu de l'art. 754 CO, elle ne peut se voir opposer lesfaits
connus par lesdits organes, excepté dans |es situations ou ces derniers ont agi en accord
avec |'organe supréme de la société, soit |'assemblée générale, ou I'ensemble des
actionnaires. A défaut, I'action en responsabilité diligentée par |a société contre I'organe
fautif serait systématiquement vouée al'échec en raison de la faute concomitante (
Selbstverschulden) de la société ( volenti non fit iniuria). En d'autres termes, le conselil
d'administration qui cause un dommage a la société et consent a ce dernier, n'engage, sauf
accord expres, pas la société (arrét du Tribunal fédéral 2C_245/2018 du 21 novembre 2018
consid. 6.5 et les arréts cités). 5.2 En I'espece, la question de savoir si le Tribunal a
considéré a bon droit que I'appelante n'avait pas apporté la preuve de son dommage, peut
rester indécise. Méme sil fallait admettre que le dommage allégué a été établi, |'appel ante
devrait étre déboutée pour les raisons qui suivent. Il résulte en effet des déclarations des
membres du conseil de fondation de |'appelante qu'a l'époque des faits litigieux, ces derniers
partaient du principe que E pouvait prélever ce qu'elle voulait sur lafortune de la
fondation. Le conseil de fondation n'entretenait toutefois aucun contact direct avec

E , larelation avec cette derniére sétant toujours faite par I'entremise de G

Or, bien que G ait généralement joint aux quittances bancaires adressées au conselil
de fondation le bordereau de caisse contresigné par sa meére ou un accuse de réception signé
par cette derniére, le conseil de fondation n'ajamais cherché a vérifier directement auprés
deE que ces prélevements avaient été effectués sur ses instructions, ni que I'argent
lui avait effectivement été remis. Il s'est contenté de partir du principe que des lors que

E avait dimportants problémes de santé, |es prélévements opérés par G



devaient étre justifiés. Ce faisant, le conseil de fondation a placé de maniére durable

G dans une position lui permettant de décider seule des montants a prélever sur le
compte de la fondation, moyennant un simple paraphe de sa mere sur les regus de caisse ou
lafourniture d'un accusé de réception signé par cette derniere. En laissant ainsi G

décider a sa place de ladistribution de lafortune de lafondation, le conseil de fondation a
sans discussion conféré a cette derniére la qualité d'organe de fait. |l est certes vrai que

G revétait, en paraléle, la qualité d'employée puis d'organe de I'intimée et que la
pratique, tolérée al'époque au sein de la banque, lui permettait de prélever des montants sur
le compte de lafondation. Comme I'arelevé le Tribunal dansle jugement entrepris, il n'en
demeure pas moins que dés lors que G Sest substituée au consell de fondation, les
actes de disposition qu'elle a commis sur le compte ouvert aupres de I'intimée et que

I'appel ante qualifie de dommage, doivent, conformément al'art. 55 al. 2 CC, étre
directement imputés a l'appelante. La jurisprudence rendue en matiére de droit de la société
anonyme a certes considéré que lorsgue I'un des membres du conseil d'administration
causait un dommage a la société dans | e cadre de ses attributions, son acte n'engageait pasla
société, de sorte que cette derniére n'était pas réputée avoir consenti au dommage par le jeu
del'art. 55 a. 2 CC, excepté lorsgue I'administrateur fautif avait agi avec le consentement
de I'organe supréme de la société. Or, dans le cas d'espece, il n'a certes été ni allégué, ni
établi que le conseil de fondation, lequel constituait |I'organe supréme de I'appelante, avait
consenti ace que G préleve des liquidités sur le compte de la fondation pour ses
besoins personnels. Il n'en demeure pas moins que les prélévements litigieux ont é&té soumis
al'approbation d'un membre dudit conseil, avec droit de signature individuelle, et que
celui-ci les avalidés sans jamais prendre la peine d'effectuer une quelconque vérification,
malgreé I'importance des sommes retirées du compte. Dans de telles circonstances, force est
d'admettre que le consell de fondation a consenti al'éventuel préudice causé par G

et qu'il est déslorsforclos aen réclamer laréparation al'intimée. L'appel ante doit par
conséquent étre déboutée de ses conclusions sans qu'il ne soit nécessaire d'examiner la
réalisation des autres conditions posées par les art. 41 et 97 CO. Le jugement entrepris sera
par conséquent confirmé par substitution de motifs. 6. Les fraisjudiciaires d'appel, y
compris ceux de la décision rendue en matiére de slretés le 29 mars 2019, seront arrétés a
38300 fr. (art. 5, 17, 21 et 35 RTFMC) et mis ala charge de |'appelante, qui succombe (art.
106 a. 1 CPC). Cesfrais seront compensés avec les avances versées par les parties, qui
restent acquises al'Etat de Genéve (art. 111 a. 1 CPC). L'appelante sera en outre
condamnée a verser la somme de 300 fr. al'intimée atitre de remboursement de I'avance de
frais effectuée par cette derniere lors du dépét de sarequéte en constitution de sliretés en
garantie des dépens (art. 111 al. 2 CPC). L 'appelante sera également condamnée a verser a
I'intimée des dépens d'appel de 35'000 fr., comprenant les dépens de la décision rendue en
matiere de slretés (art. 105 al. 2, 111 a. 2 CPC; art. 84, 85 et 90 RTFMC), débours et TVA
compris (art. 25 et 26 LaCC). |l sera par conséquent ordonné aux Services financiers du
Pouvoir judiciaire de libérer les slretés fournies, du méme montant, en faveur de I'intimée.
* * x x % PAR CESMOTIFS, LaChambre civile: A laforme et au fond : Rejette, dans la
mesure de sarecevabilité, I'appel interjeté par FONDATION A le 15 janvier 2019
contre le jugement JTPI/19917/2018 rendu le 17 décembre 2018 par le Tribuna de
premiére instance dans la cause C/5633/2008-4. Confirme ce jugement. Déboute les parties
de toutes autres conclusions. Sur lesfrais: Arréte lesfraisjudiciaires d'appel a38'300 fr.,
les met alacharge de FONDATION A et les compense avec les avances effectuées
par les parties, qui restent acquises al'Etat de Geneve. Condamne en conséquence



FONDATION A averser lasomme de 300 fr.aC (SUISSE) SA atitrede
remboursement de |'avance fournie par celle-ci. Fixe a35'000 fr. le montant des dépens

d'appel dus par FONDATION A ac (SUISSE) SA. Invite en conséquence
les Services financiers du Pouvoir judiciaire alibérer en faveur de C (SUISSE) SA
les sOretés en garantie des dépens fournies par FONDATION A . Siégeant :

Monsieur Cédric-Laurent MICHEL, président; Mesdames Pauline ERARD et Paola
CAMPOMAGNANI, juges, Madame Christel HENZELIN, greffiere. Le président :
Cédric-Laurent MICHEL Lagreffiére : Christel HENZELIN Indication des voies de
recours : Conformément aux art. 72 ssdelaloi fédérale sur le Tribunal fédéral du 17 juin
2005 (LTF; RS173.110), le présent arrét peut étre porté dans les trente jours qui suivent sa
notification avec expédition compléte (art. 100 al. 1 LTF) par-devant le Tribunal fédéral par
lavoie du recours en matiére civile. Le recours doit étre adressé au Tribunal fédéral, 1000
Lausanne 14. Valeur litigieuse des conclusions pécuniaires au sens de la L TF supérieure ou
égale & 30'000 fr.
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